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I　は じ め に
  《 凡　例 》
（以上，本号。以下，南山大学アカデミア社会科学編 17 号〔2019〕に続く）　
I　は じ め に












職業選択の自由の分野は，昭和 20 年代 30 年代における公共の福祉論アプ
96
ローチから，後述，小売市場判決（S-47.11.22〈こ小売市場/無許可/刑〉最大判昭和
47 年 11 月 22 日），薬事法違憲判決（S-50.4.30〈い医薬品（薬局）/不許可/取消〉最大判
昭和 50 年 4 月 30 日）という目的 2 分論への流れ，そして，その後の非目的二
分論への動きや，同じく経済的自由である財産権判例の流れ―とくに森林
























































「何人も，第 1 条に掲げるもの」（医師やあん摩など 4 種の業において，免許を有する
者）「を除く外，医業類似行為を業としてはならない……」とし，違反には罰金を





医師法 （昭和 23 年。S-36.12.13〈い医業関係/禁止（薬品塗布）/刑〉東京高判当時） 17 条
は，「医師でなければ，医業をなしてはならない」とし，違反には懲役または罰金
を科す（31 条 1 項 1 号）。医師の免許を受けていない者が，水薬（コロイド硫黄）を
3 名の患者に対し，治療を目的として容体を聴き病状を判断して患部に塗布し，ま
たは持ち帰って塗布させるために交付したとして医師法違反で訴追された。同人
は，医業類似行為を禁止する医師法 17 条は憲法 22 条に違反すると主張した。
〔い医業関係/禁止（放射線）/刑〕
診療放射線技師及び診療エックス線技師法（昭和 26 年。S-58.7.14〔い医業関係/禁
止（放射線）/刑〕最 1 判当時）2 条 2 項は，「この法律で 『診療放射線技師』 とは，厚生
労働大臣の免許を受けて ，医師又は歯科医師の指示の下に，放射線を人体に対し
て照射……することを業とする者をいう」とする。そして，24 条 1 項は，「医師，
歯科医師又は診療放射線技師でなければ，第 2 条第 2 項に規定する業をしてはな
らない」とし，違反には刑罰が科される（24 条 1 項）。柔道整復師の業務に従事し
ていた者が，医師・歯科医師・診療放射線技師・エックス線技師のいずれの免許
も有しないのに，整骨院においてエックス線装置を使用して業としたとして訴追















医療法 （昭和 23 年。H-20.4.24〈い医業関係/不許可（分院開設）/取消〉名古屋地判当時） 

























医師法（昭和 23 年。H-29.9.27〔い医業関係/禁止（入墨）/刑〕大阪地判当時）17 条は， 
「医師でなければ，医業をなしてはならない」とし，違反には懲役または罰金を科
す（31 条 1 項 1 号）。医師でない者が業として，4 回にわたり，a ほか 2 名に対し，
針を取り付けた施術用具を用いて aらの左上腕部等の皮膚に色素を注入する医行為
を行い，医業をなしたとして医師法 17 条違反で訴追された。被告人は，医師法 17
条は，刑罰法規として曖昧不明確であり，憲法 31 条に違反すると主張する他，施
術者及び被施術者の憲法上の権利を不当に制約し，本件行為に適用する限りにお







けなければ， その期間の 経過によって， その効力を失う」 とする。違反には， 懲役
若しくは罰金が科せられる（84 条 1 号）。登録を受けて現住地において薬局を開設
している原告， 薬剤師が， 許可制度は， 薬剤師の免許制度に矛盾するのみならず，
このような制度のもとにおいては， 薬剤師は， その免許された薬剤師としての職業
の適正な遂行を著しく妨げられるとし，許可制度を定めた薬事法 5 条は憲法 22













訴追された。被告人は，医薬品の販売業の登録制を定めた薬事法 29 条 1 項は，憲
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法 22 条 1 項，25 条に違反すると主張した。
〔い医薬品関係/無登録（販売）/刑〕
薬事法 （昭和 23 年。S-45.9.30〔い医薬品関係/無登録（販売）/刑〕津山簡判当時） 2 条 1
項 2 号は，「医薬品」の 1 つとして，「人又は動物の疾病の診断，治療又は予防に
使用されることが目的とされている物であって，機械器具，歯科材料，医療用品











薬事法（昭和 23 年）は，昭和 35 年に全面改正がなされた。その後，昭和 38 年
の改正では，それ以前にはなかった適正配置規制が設けられた。薬事法（S-42.4.  
17-7〈い医薬品関係（薬局）/不許可/取消〉広島地判当時）6 条 2 項は，「薬局の設置の場
所が配置の適正を欠くと認められる場合」薬局開設の許可を与えないことができ
とし，4 項は，「第 2 項の配置の基準は，住民に対し適正な調剤の確保と医薬品の
適正な供給を図ることができるように，都道府県が条例で定めるものとし，その
制定に当たっては，人口，交通事情その他調剤及び医薬品の需給に影響を与える
各般の事情を考慮するものとする」とする。薬事法 6 条 2 項および各都道府県の





時）12 条 1 項は，「医薬品，医薬部外品，化粧品又は医療用具の製造業の許可を受
けた者でなければ，それぞれ，業として，医薬品，医薬部外品，化粧品又は医療
用具の製造（小分けを含む……）をしてはならない」とし，医療用具の小分けを
無許可で業として行うことを禁止し，違反には刑罰が科される（84 条 2 号）。円皮
鍼を無許可で業として小分けし，小分けされた円皮鍼を販売したとして訴追され







確認〉東京地判当時）により，第 1 類医薬品および第 2 類医薬品については，薬局
開設者または店舗販売業者が当該薬局または店舗以外の場所にいる者に対し，郵
便その他の方法で販売または授与することが禁止され，第 1 類医薬品および第 2
類医薬品の販売または授与および情報提供は有資格者（薬剤師，登録販売者）が対
面で行うこととされた （15 条の 4 第 1 項 1 号， 159 条の 14， 159 条の 15 第 1 項 1 号， 159
条の 16 第 1 号，159 条の 17 第 1 号及び 2 号）。インターネットを通じて郵便等販売を
行う事業者らが，上記各規定は，改正薬事法の委任の範囲外を規制するもので
あって違法であるとするとともに， 憲法 22 条 1 項に違反する他主張し， ① 原告ら
が第 1 類医薬品及び第 2 類医薬品につき店舗以外の場所にいる者に対する郵便そ
の他の方法による販売をすることができる権利 （地位） を有することの確認，② 改
正省令のうち，薬事法施行規則に，15 条の 4 第 1 項 1 号，159 条の 14，159 条の











和 42 年 8 月頃から摩周湖展望所の駐車場において，公道使用権に類似した公共駐
車場使用権に基づいてバスを改造した自動車により飲食業を営んでいた者が，自








道路運送法（昭和 26 年。① S-34.10.7〈う運送（自家用）/無免許（有償）/刑〉大阪高判， 
② S-35.11.14〈う運送（自家用）/無免許（有償）/刑〉東京高判当時）， ③ S-38.4.12〈う運送
（自家用）/無免許（有償）/刑〉東京高判， ④ S-38.11.22〈う運送（自家用）/無免許（有償）/
刑〉京都地判，⑤ S-42.11.29〈う運送（自家用）/無免許（有償）/刑〉神戸地判当時）4 条 1
項は，「自動車運送事業を経営しようとする者は，運輸大臣の免許を受けなければ
ならない」 とする。①判決当時，道路運送法 102 条 1 項は，「運輸大臣は，自家用
自動車を使用する者が左の各号の 1 に該当するときは，6 箇月以内において期間を
定めて自家用自動車の使用を制限し，又は禁止することができる」とする。免許
を受けず自家用自動車を使用して自動車運送事業を経営し，自家用自動車の使用
を禁止した兵庫県知事の処分に違反したとして道路運送法 130 条 4 号により罰金
を科せられた被告人が，道路運送法 4 条 1 項及び 102 条 1 項 2 号が職業選択の自
由に違反すると主張した。②，③，④，⑤判決当時，道路運送法 101 条 1 項は，
「自家用自動車は，有償で運送の用に供してはならない」とし，違反は罰せられる
（128 条 1 項）。自家用自動車を有償で運送の用に供したとして訴追された者が，道







き運輸審議会に諮問し， 同審議会は， 公聴会を開催し， 原告及び， 利害関係人， 一
般公述人に公述させ，既設の交通機関の乗り継ぎによる方が申請路線よりも利便





































































ることができる」とし（特定地域指定制度。3 条の 2 第 1 項は，準特定地域の指定を規
定し，特定地域指定制度が準用される），4 条 1 項は，「国土交通大臣は，特定地域及
び準特定地域における一般乗用旅客自動車運送事業の適正化及び活性化に関する
基本方針……を定めるものとする」とする。国土交通大臣は， 平成 21 年 9 月 29 日， 
「特定地域における一般乗用旅客自動車運送事業の適正化及び活性化に関する基本







送法 6 条 2 号に適合しないとして不許可処分を受けた。原告は，特措法 3 条 1
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なければならない」 とする。27 条 1 項を受けて， 旅客自動車運送事業運輸規則 （以









らは，（ア） 乗務距離の最高限度を規制する運輸規則 22 条が営業の自由を保障す
る憲法 22 条 1 項に違反する，（イ） 乗務距離の最高限度を規制する運輸規則 22 条
が道路運送法 27 条 1 項の委任の範囲を超えている，（ウ） 公示において各交通圏
を指定したこと又は乗務距離の最高限度を隔日勤務運転者につき 360 km（350 km




















判当時）16 条 1 項は，「国土交通大臣は……当該特定地域又は準特定地域における
一般乗用旅客自動車運送事業に係る旅客の運賃……の範囲を指定し，当該運賃の
範囲を， その適用の日の国土交通省令で定める日数前までに， 公表しなければなら














営む株式会社らが，公定幅運賃制度は憲法 22 条 1 項に違反すると主張するととも
に，公定幅運賃の範囲の指定は裁量権の逸脱・濫用であるとして，運賃変更命令， 
輸送施設（タクシー等）の使用停止処分またはタクシー業許可取消処分（特措法 17






公認会計士法 （昭和 23 年。S-45.2.23〔か会計士/登録抹消/取消〕東京地判当時） 17 条
は，「公認会計士……となる資格を有する者が，公認会計士となるには，公認会計
士名簿に，氏名，生年月日，事務所その他内閣府令で定める事項の登録……を受
けなければならない」とする。21 条 1 項は，「次の各号のいずれかに該当する場合
には，日本公認会計士協会は，公認会計士の登録を抹消しなければならない」と





証明をしたところから，昭和 43 年 6 月 4 日，大蔵大臣の聴聞を受けるようになっ
た。昭和 43 年 7 月 13 日，日本公認会計士協会に廃業の届出をし，即日受理され
た。その後，大蔵大臣は，前記財務書類に粉飾経理の事実を知悉しながら適正証
明をしたことを理由として 30 条 1 項に基づき，原告に対し，昭和 43 年 7 月 17 日
付で公認会計士名簿の登録抹消の懲戒処分を行なった。原告は，自身が協会に廃









時） 2 条は， 「この法律において 『貸金業』 とは， 何らの名義をもってするを問わず， 
金銭の貸付又は金銭の貸借の媒介をする行為で業として行うものをいう」とし，3
条は，「貸金業を行おうとする者は，あらかじめ左に掲げる事項を記載した届出書
を大蔵大臣に提出しなければならない」 とする。そして， 5 条は， 「貸金業者でなけ
れば貸金業を行ってはならない」 とし，違反には，懲役若しくは罰金が科される










訴追され，金属屑条例 10 条等は，憲法 22 条他に違反し無効であると主張した。
【ぎ技術士】
〈ぎ技術士/禁止（称号）/国賠〉






和 24 年 8 月以来，技術士の称号を使用して営業活動を続けてきた原告が，技術士
法 39 条は，旧技術士の職業選択遂行の自由を剥奪，制限するものであるから憲法













4 4 4 4 4
場所が配置の適正を欠くと認めるときは








1 号）。無許可で営業したとして訴追された者が，公衆浴場法 2 条 2 項並びに都道
府県条例が憲法 22 条 1 項に違反し違憲無効であると主張するとともに，条例が公
衆浴場法 2条 3項の委任の範囲を超えて無効であって罪とならないと主張した。
〈こ公衆浴場/不許可/取消〉



















小売商業調整特別措置法 （昭和 34 年。S-43.9.30〈こ小売市場/無許可/刑〉東大阪簡判
当時）1 条は，「この法律は，小売商の事業活動の機会を適正に確保し，及び小売
商業の正常な秩序を阻害する要因を除去し，もって国民経済の健全な発展に寄与












て鉄骨モルタル塗平家建 1 棟を建設し，小売市場とするために，右建物を野菜商 4
店舗，生鮮魚介類商 3 店舗を含む 49 店舗を，その店舗の用に供する小売商人に貸
し付けたとして訴追された者が，小売商業調整特別措置法 3 条 1 項，同法施行令 1
条，2 条，並びに法 5 条 1 号に基づく大阪府小売市場許可基準内規は，憲法 22 条




世田谷区清掃・リサイクル条例 （平成 11 年。H-19.12.18〈こ古紙回収/無指定/刑〉東




は， 「区長は， 区長が指定する者以外の者が前項の規定に違反して， 収集し， 又は運
搬したときは，その者に対し，これらの行為を行わないよう命ずることができる」 
とする。79 条 1 号は，31 条の 2 第 2 項による命令に違反した者に罰金を科す。世
田谷区清掃・リサイクル条例施行規則 22 条の 2 第 2 項は，31 条の 2 第 1 項の区長
が指定する者として世田谷区リサイクル協同組合を指定している。古紙回収業を
営む者（世田谷区長が指定する者以外の者）が，区長からの禁止命令（条例 31 条の 2
第 2 項）違反に問われた。同人は，条例 31 条の 2，79 条 1 号の規定は，憲法 31
条，22 条 1 項，29 条，14 条等に違反すると主張する他，憲法 94 条，地方自治法
14 条 1 項に違反するとし，無罪を主張した。
【こ古物商】
〈こ古物商/無許可/刑〉
古物営業法 （昭和24年。S-28.3.18〈こ古物商/無許可/刑〉最大判当時） 2条 1項は 「古
物商になろうとする者は……公安委員会の許可を受けなければならない。」とす
る。違反は罰せられる（31 条 1 号）。公安委員会の許可を受けないで，他人から販






























条例 6 条 1 項の規定する基準の内容は著しく曖昧であって明確性を著しく欠くも
のであり，憲法 13 条，22 条，29 条及び 31 条に違反し無効であると主張するとと












施行規則（昭和 60 年）18 条は，販売標準数量の設定について，都道府県ごとに予
定営業所の所在地の区分に応じて定められている標準供給人口に 1 人当りの消費
量を乗じた数量とする。原告は，昭和 61 年 7 月 2 日付で，被告，日本たばこ産業
株式会社に対し，予定営業所を京都市上京区河原町通△とする塩小売人指定申請








判， S-55.9.1〈し歯科関係（技工士）/禁止（印象採得）/刑〉札幌地判当時） 17 条は， 「歯科医
師でなければ，歯科医業をしてはならない」とし，違反には懲役又は罰金が科さ

















係法令の改正について（平成 10 年 7 月 27 日付け厚生省老人保健福祉局長及び厚生省保




康保険法に基づく保険医の登録取消処分を受けたことのある原告が，平成 23 年 12
















酒税法（昭和 28 年。S-58.6.28〈し酒類/免許拒否（経営・需給）/取消〉青森地判から H- 
11.7.15〈し酒類/免許拒否（需給）/取消〉東京高判に至るまで 〈し酒類/免許拒否（経営・需
















1 項，10 号，11 号の拒否事由に該当しないから処分は違法であるとし，処分の取
消しを求めた。ほとんどの事例は，この構成をとるが，逆の構成―申請は 10 条
10 号，11 号に該当しない，該当するとしても，10 条 10 号，11 号の規定，さら
に，免許制自体が憲法 22 条 1 項に違反する―をとる場合もある。なお，10 号，









酒税法（昭和 28 年。S-59.7.19〈し酒類/差押（無免許）/取消・無効確認〉東京地判，S- 
60.10.23〈し酒類/差押（無免許）/国賠〉福島地白河支判， S-62.3.30〈し酒類/差押（無免許）/
無効確認〉福島地判当時）9 条 1 項（前述〈し酒類/免許拒否（経営・需給）/取消〉参照）の
酒類販売業の免許を受けないで酒類の販売をしているとして， 国税犯則取締法 2条






許/刑〉東京地判，H-10.10.15〈し酒類/無免許/刑〉宇都宮地判当時）56 条 1 項 1 号は，
無免許で酒類の販売業をした者に懲役又は罰金を科す。無免許で酒類の販売をし










科される（58 条 1 項 1 号）。酒類販売免許に「販売方法は小売に限る」という条件
が付された酒類販売業者が，条件に違反したとして訴追され，酒税法 9 条 1 項，
11 条 1 項が憲法 22 条 1 項に違反し，また，本件に酒税法 9 条 1 項，11 条 1 項を
適用することが憲法 22 条 1 項，31 条等に違反すると主張した。
〈し酒類/条件緩和拒否/取消〉






洋酒卸売販売業の免許を受けていた原告が，平成 4 年 1 月 29 日，酒税法 11 条 2
項に基づいて，被告，税務署長に対し，全種類の酒類の卸売販売ができるように
条件緩和の申立てをしたが，平成 4 年 12 月 25 日付けで，拒否処分を受けた。原







9.10.27〔し酒類/条件解除拒否/取消〕仙台地判当時）11 条 2 項（前述〈し酒類/条件緩和
拒否/取消〉参照） に基づいて昭和 59 年 2 月 17 日， 「小売に限る」 旨の条件解除を申
請したところ， 被告， 税務署長は， 平成 2 年 8 月 1 日付けで， 酒税法 10 条 11 号に
いう「酒税の保全上酒類の需給の均衡を維持する必要があると認められる場合」
に該当するとして条件解除を拒否した。原告は，許否処分の取消しを求めるとと













合」をあげる。原告は，昭和 63 年 1 月 25 日設立された酒類・食料品の販売等を
業とする有限会社であるが，酒税法違反（無免許販売）の嫌疑で起訴され，有罪判
決を言い渡された。被告，税務署長は，原告に対し，聴聞手続を行った結果，平
成 15 年 1 月 20 日，酒税法 10 条 7 号の規定を理由に免許取消の処分をした。原告
は，取消処分がされた平成 15 年 1 月 20 日の時点において，酒類販売業について
免許制を存続させることの必要性及び合理性は既に失われており，酒税法 9 条な




職業安定法（昭和 22 年。S-24.5.10〈し職業紹介/禁止（有料）/刑〉仙台高判当時）32 条
1 項は，一定の職業以外，「何人も，有料で又は営利を目的として職業紹介事業を
行ってはならない」とし，違反には懲役又は罰金を科す（64 条 1 号）。同法違反に
問われた被告人が，職業安定法 32 条は憲法 22 条に違反すると主張した。
〈し職業紹介/禁止（公衆衛生・公衆道徳）/刑〉
職業安定法（昭和 22 年。S-29.3.9〈し職業紹介（公衆道徳他）/禁止/刑〉大阪高判，S- 
36.4.11〈し職業紹介（公衆衛生他）/禁止/刑〉最 3 判当時）63 条 2 号は，「公衆衛生又は
公衆道徳上有害な業務に就かせる目的で，職業紹介，労働者の募集若しくは労働
者の供給を行った者又はこれらに従事した者」に懲役又は罰金を科す。同法違反
に問われた者が，職業安定法 63 条 2 号は憲法 22 条 1 項に違反すると主張した。
【し食肉販売】
〈し食肉/価格統制/刑〉

















砂利を採取しようとしたところ，条例 10 条の 2 が定める禁止作業に当たることを
理由に，町長から，11 条 5 項に基づき，平成 24 年 11 月 12 日付けで掘削作業の中






銃砲刀剣類所持等取締法 （＝銃刀法。昭和 33 年。S-58.10.27〈じ銃刀/登録却下/取消〉 
東京高判当時）3 条 1 項は，「何人も，次の各号のいずれかに該当する場合を除いて
は，銃砲又は刀剣類を所持してはならない」とし，例外的に所持できる場合の 1
つとして 6 号は，「第 14 条の規定による登録を受けたもの……を所持する場合」
をあげる。そして，14 条は，「都道府県の教育委員会は，美術品若しくは骨とう品
として価値のある火縄式銃砲等の古式銃砲又は美術品として価値のある刀剣類の








は，規則 4 条 1 項が憲法 22 条 1 項，13 条，31 条に違反すると主張するとともに， 






















公社……に行わせる」とする。そして， 29 条 1 項は，「公社は，その指定した製造た
ばこの小売人……に製造たばこを販売させることができる」 とし， 2 項は， 「公社又
は小売人でなければ， 製造たばこを販売してはならない」 として， 小売人指定制を
とる。違反には，懲役又は罰金を科す（71 条第 5 号）。無指定で製造たばこを販売








時）2 条，3 条は，たばこ販売等につき専売制を採用し，29 条は小売人指定制を定




は，専売法 31 条 1 項 3 号及び 4 号の規定の趣旨を具体化させた内部基準である小
売人指定関係規程（昭和 42 年。3 条は距離制限を，4 条は標準取扱高を定める），さら
に，たばこ小売人指定関係規程運用要領（昭和 42 年）を作成している。原告は，
被告，日本専売公社支社長に対し，たばこ小売人の指定を申請したところ，たば
こ専売法 31 条 1 項 3 号，4 号に該当するとして不指定処分を受けた。原告は，た
ばこ専売法 2 条，3 条，29 条 1，2 項，31 条 1 項 3，4 号，規程及び要領は，憲法




たばこ事業法（昭和 59 年 8 月 10 日，たばこ事業法及び日本たばこ産業株式会
社法が制定され，日本専売公社は，日本たばこ産業株式会社に改組された。たば
こ事業法（H-15.11.20〈た煙草小売/無許可/刑〉福岡高宮崎支判当時）22 条 1 項は，
「製造たばこの小売販売……を業として行おうとする者は，当分の間，その製造た
ばこに係わる営業所……ごとに財務大臣の許可を受けなければならない」とし，
違反には罰金を科す（49 条 3 号）。無許可販売に問われた被告人が，たばこ事業法
22 条 1 項，49 条 3 号等は，違憲無効であると主張した。
○ 不 許 可
〈た煙草小売/不許可/取消〉
たばこ事業法（昭和 59 年。① H-2.1.26-79〈た煙草小売/不許可/取消〉大阪地判，














条 3 号に規定する営業所の位置が不適当な場合，また，同法施行規則 20 条 2 号の
距離不足にあたるとの理由で不許可処分をした。原告は，処分の根拠となったた












宅建業法（昭和 27 年。S-59.12.26〈た宅建/無免許/刑〉東京高判当時）3 条 1 項は，
「宅地建物取引業を営もうとする者は……一の都道府県の区域内にのみ事務所を設
置してその事業を営もうとする場合にあっては当該事務所の所在地を管轄する都
道府県知事の免許を受けなければならない」とし，12 条 1 項は，「第 3 条第 1 項の
免許を受けない者は，宅地建物取引業を営んではならない」とする。違反には，
懲役若しくは罰金が科される（79 条 2 項）。宅建業の免許をもつ法人名義による営
業が実質において個人による無免許営業とされて訴追を受けた者が，宅建業法 79
条 2 号は，少なくとも業者が購入者となる場合は，無免許営業として処罰する必
要性はないのに，これをも含め広く規制の対象としている点において憲法 22 条 1
項の保障する職業選択の自由に反すると主張するとともに，無免許営業を罰する









員……に調停を行なわせることができる」，9 条 2 項は，所轄庁は，「当該当事者に
対し，その調停の内容を履行すべきこと……を命ずることができる」とし，さら





な指示をすることができる」とする。昭和 37 年 7 月 10 日，文部大臣は同法に定
める調停手続を開始する決定をし，調停委員を任命するとともに，同法施行令第 2








被告，文部大臣は，昭和 38 年 8 月 22 日，学校法人紛争の調停等に関する法律
10 条 4 項にもとづき原告に対し理事および評議員を解職する処分をした。原告





原告は， 昭和 46 年 2 月 5 日， 被告， 地方建設局長に対し河川法 （昭和 39 年。S-53. 
2.24〔ど土石採取/不許可/取消〕仙台地判当時）25 条による名取川河口における土石等
の採取の許可及び砂利採取法 16 条による採取計画の認可をそれぞれ申請したが，
同月 15 日，不許可及び不認可の各処分を受けた。これを不服として，同年 4 月 14
日，被告，建設大臣に対し審査請求をしたが，棄却の裁決を受けた。原告は，被
告が原告の許可申請に対し何ら主張ないし証拠提出の機会を与えることなく，し







農業災害補償法（昭和 22 年。H-17.4.26〈の農業/差押（共済掛金）/無効確認〉最 3 判
当時）は，水稲等の耕作の業務を営む者は農業共済組合の組合員となり，組合員と
農業共済組合との間において， 農作物共済の共済関係が当然に成立するという 「当
然加入制」 （15 条 1 項， 16 条 1 項， 19 条， 104 条 1 項） を定めている。86 条は，「組合
員等は，共済規程又は共済事業の実施に関する条例……の定めるところにより，






分する」とする。原告が，平成 9 年ないし 11 年産の水稲に係る農作物共済の共済






清掃法（昭和 29 年。S-40.7.1〔は廃棄物（清掃業）/不許可/取消〕当時）15 条 1 項は，
「特別清掃地域内においては，その地域の市町村長の許可を受けなければ，汚物の
収集，運搬又は処分を業として行ってはならない」とし，汚物取扱業につき，市




が，昭和 37 年 5 月 12 日付厚生省環境衛生局長の通達によって，従来許可が不要
であった特別清掃地域（平塚市も含まれる）では，市町村長の許可がなければ営業
ができないこととなった。平塚市において，し尿浄化槽汚物の収集運搬，し尿浄









廃棄物の処理及び清掃に関する法律（＝廃掃法。昭和 45 年。清掃法は昭和 45 年に
全面改正され，廃掃法となる。H-18.8.30〈は廃棄物/受託停止/国賠〉福井地判当時）6 条
の 2 第 2 項は，「市町村が行うべき一般廃棄物……の収集，運搬及び処分に関する
基準……並びに市町村が一般廃棄物の収集，運搬又は処分を市町村以外の者に委
託する場合の基準は，政令で定める」とする。これを受けて制定された廃掃法施
行令 4 条 2 号は，産業廃棄物処理業の許可を取り消され，その取消しの日から 5
年を経過しない者を受託者の欠格事由と定めている。この規定によって，金津町
から一般廃棄物処理を委託されなくなった廃棄物収集運搬を業とする原告が，内
閣の構成員による廃掃法施行令 4 条 2 号の制定行為又はこれを改廃しない不作為








執行を受けることがなくなった日から 5 年を経過しない者（14 条 5 項 2 号ニ）に該
当すれば， 都道府県知事は， 当該法人に対する産業廃棄物収集運搬業の許可 （法 14
















売春防止法（昭和 31 年。S-36.1.30〈ば売春/禁止/刑〉大阪高判当時）12 条は，「人を
自己の占有し，若しくは管理する場所又は自己の指定する場所に居住させ，これ







京地判当時。なお， 後述のように，昭和 59 年，風営法は，大幅に改正され，風俗営業等
の規制及び業務の適正化等に関する法律〔＝風適法〕となった〔以下， 昭和 59 年改正前
の風俗営業取締法を風営法と略し，昭和 59 年改正後は，風適法と略す〕）3 条は，「都道
府県は，条例により，風俗営業における営業の場所，営業時間及び営業所の構造
設備等について，善良の風俗を害する行為を防止するために必要な制限を定める






京都風営法施行条例 23 条 1 号及び 4 条 1 項違反として営業許可取消しの処分を受
けた。原告は，処分の根拠となった風営法は職業選択の自由を保障している憲法
22 条 1 項他に違反し無効であると主張するとともに，都条例 23 条 1 号は，風営法
3条の委任の範囲を超えた無効の規定であると主張し，処分の取消しを求めた。
〈ふ風俗（簡易飲食店）/営業時間/刑〉





を定めることができる」とし，7 条 2 項は，「第 3 条の規定に基く都道府県の条例
に違反し，又は前条の規定による当該官吏及び吏員の立入を拒み，妨げ，若しく
は忌避した者は，これを 3 千円以下の罰金に処する」と規定する。これを受け，
東京都風営法施行条例（昭和 34 年）22 条は，「営業時間は，キヤバレー，ナイトク
ラブ及びダンスホールは午後 5 時から午後 11 時 30 分まで，その他の営業は午前




風営法（昭和 23 年。S-41.6.7〈ふ風俗（ビンゴ）/不許可/取消〉福岡地判当時）1条 7号
は，「まあじゃん屋，ぱちんこ屋その他設備を設けて客に射幸心をそそる虞のある
遊技をさせる営業」を「風俗営業」の 1 つとし，2 条は，「前条の営業を営もうと
する者は，当該都道府県が条例で定めるところにより，都道府県公安委員会……
の許可を受けなければならない」とする。H の相続人である原告は営業を継続す
るため，昭和 37 年 2 月 12 日附で相続による継続風俗営業許可申請書を被告に提
出した。被告，福岡県公安委員会は，原告の申請が風営法に基づく福岡県風営法
施行条例（昭和 23 年）6 条 2 項に規定する承継許可申請期間を経過してなされたも
のとして不許可処分とした。原告は，パチンコやスマートボールについては営業
を認めながら，ビンゴゲーム営業については新規営業のみならず相続による承継









条第 1 項に規定する市街化調整区域であるとき，又は同法第 8 条第 1 項第 1 号に
規定する商業地域以外の用途地域であるときは， 同意しないものとする」 とする。


















4 4 4 4 4
〉における傍点部， 工事続行禁止





原告は， 公衆浴場 （特殊浴場） を計画し， 昭和37年 6月 6日付で公衆浴場法 （昭和















とができない」とする。違反には，懲役若しくは罰金が科される（7 条 2 項）。4 条






る罪」（1 号）他をあげる。原告は，昭和 43 年 7 月 31 日，公衆浴場の許可を山形
県知事から受け，個室付浴場を営業していた。他方，山形県東田川郡余目町は，
原告が公衆浴場許可申請をした昭和 43 年 6 月 6 日以前の昭和 43 年 6 月 4 日，知
事に対し，浴場建設予定地から約 134・5 メートルの地点にある児童遊園設置の認
可申請を行い，同月 10 日，知事から児童福祉法 35 条 3 項所定の認可を受けた。
山形県公安委員会は，風営法 4 条の 4 第 4 項に基づき，同法 5 条の公開による聴
聞を行ったうえ，昭和 44 年 2 月 25 日，原告に対し，原告の営業所は児童福祉法 7
条に規定する児童福祉施設である余目町立若竹児童遊園から約 134・5 メートルの
距離にあり，原告は同営業所において，個室付浴場業を営むことができないのに






























払った。原告は，昭和 51 年 3 月から 5 月にかけて，市建築主事に対し，建築基準
法に基づき確認申請を行ったが，開業予定地の 200 メートル以内に児童遊園があ
ることを理由に受理されず，同年 7 月 7 日に再度の申請が受理され，同月 15 日確
認通知を受けた。他方，新潟市長は，昭和 51 年 3 月 26 日，新潟県知事に対し，
新潟市○所在の新生公園を児童福祉法 7 条にいう児童福祉施設である児童遊園と
して設置することの認可を求め，県知事は 4 月 6 日に認可した（右施設の設置に必
要な条例の制定が欠如していたので， 市議会は， 同年 7 月 12 日， 新潟市児童遊園設置条例










（＝風適法） となり， ファッションヘルス業は， 店舗型性風俗特殊営業に該当するこ
ととなった。風適法（昭和 59 年。H-21.1.28〈ふ風俗（店舗型）/営業継続不可/既得権有








することができる」としたが，3 項は，「第 1 項の規定又は前項の規定に基づく条
例の規定は，これらの規定の施行又は適用の際現に第 27 条第 1 項の届出書を提出
して店舗型性風俗特殊営業を営んでいる者の当該店舗型性風俗特殊営業について
は， 適用しない」 とした。原告は， 昭和 60 年 3 月 6 日， 東京都公安委員会に対し， 




り，同工事は大規模な修繕等に当たり，風適法 28 条 2 項に基づく条例の適用を受
ける結果，今後は営業を継続できないとされた。原告は，風適法は，職業選択の
自由を保障する憲法 22 条に違反すると主張する他，そもそも大規模な改修でない





23 年）の改正（昭和 47 年 7 月 5 日），ならびにモーテル営業の施設を定める総理府
令の公布施行により，風俗営業の一種として規制を受けることとなった（改正法 4
条の 6 第 1 項，第 3 項）。これを受けて愛知県風営法施行条例が改正され，31 条の 3
は，風営法（S-50.4.14〈ふ風俗（モーテル）/営業廃止/無効確認〉名古屋地判当時） 「4 条




での営業を禁止した。原告は，昭和 44 年 4 月以降，モーテル営業を営んできた
が，営業禁止地域において営業を営んだとして，愛知県公安委員会は，風営法 4
条の 6 第 1 項，第 3 項および条例 31 条の 3 に基づき，昭和 48 年 11 月 20 日付で， 
営業の廃止を命ずる処分をなした。原告は，風営法 4 条の 6 第 1 項は憲法上認め
られた職業選択の自由に対するいわれなき制約であるから違憲であると主張する

























併せて青少年の健全な育成を図ることを目的とする」 とし， 5 条は， 「建築主は， あ
らかじめ町長に申請し，その同意を得なければならない」 とする。そして，10 条













4 条 2 項 2 号は，「営業所が，良好な風俗環境を保全するため特にその設置を制限
する必要があるものとして政令で定める基準に従い都道府県の条例で定める地域
内にあるとき」，公安委員会は，許可をしてはならないとする。これを受けた風営
法施行条例（昭和 34 年。昭和 59 年，風適法施行条例と改称）3条 1項 2号は，同条例
の定める第 3 種地域においては，学校，児童福祉施設，病院，図書館などの保護
対象施設から 70 m 内での風俗営業を禁止する（1 条別表は，第 3 種地域として京都
市内の歓楽街である木屋町・祇園地域を指定する）。他方，京都府風俗案内所の規制に
関する条例（平成 22 年。H-26.2.25〈ふ風俗（案内所）/禁止/営業権確認〉京都地判当時）
3 条 1 項は，保護対象施設―学校教育法 1 条に規定する学校，児童福祉法 7 条 1
131
職業選択の自由をめぐる司法消極主義と積極主義（1）
項に規定する児童福祉施設，図書館法 2 条 1 項に規定する図書館，物館法 2 条 1
項に規定する博物館，医療法 1 条の 5 第 1 項に規定する病院及び同条 2 項に規定
する診療所・保健所，主として街区内に居住する者の利用に供することを目的と
する都市公園―の敷地から 200 m 以内の区域を風俗案内所の営業禁止区域と
し，違反には懲役又は罰金を科す（16 条 1 項 1 号）。第 3 種地域において風俗案内
所を営んでいたが，案内所条例の制定により営業ができなくなった原告は，① 案
内所条例 3 条 1 項，16 条 1 項 1 号等が，風適法に抵触し，憲法 94 条に違反する，
② 案内所条例 2 条 4 号ないし 6 号，3 条 1 項，16 条 1 項 1 号は，明確性の原則に
反し，憲法 31 条に違反する，③ 案内所条例は，営業の自由を侵害し憲法 22 条 1
項に違反する，④ 案内所条例各規定は，営利的表現の自由を不当に制限し，憲法
21 条 1 項，22 条 1 項に違反する等主張し，主位的に，（1） 京都府風適法施行条例
にいう第 3 種地域において，風適法 2 条 1 項 2 号所定の接待飲食等営業に関する
情報を提供する方法により，風俗案内所を営む法的地位を有することの確認，




地から 70 m の範囲に含まれない場所で風俗案内所を営む法的地位を有することの
確認を求めた。
〈ふ風俗（ダンス）/無許可/刑〉
風適法（昭和 59 年。H-26.4.25〈ふ風俗（ダンス）/無許可/刑〉大阪地判当時）2 条 1 項
3 号は，「ナイトクラブその他設備を設けて客にダンスをさせ，かつ，客に飲食を
させる営業」を風俗営業とし，3 条 1 項は，「風俗営業を営もうとする者は，風俗
営業の種別……に応じて，営業所ごとに，当該営業所の所在地を管轄する都道府
県公安委員会……の許可を受けなければならない」とする。違反には，懲役若し
くは罰金が科せられる（49 条 1 号）。無許可営業に問われた被告人が，風適法 2 条




食糧管理法 （昭和 17 年。H-7.9.28〈べ米穀/無許可/刑〉名古屋高金沢支判当時） 8 条の












食糧管理法 （昭和 17 年。H-7.9.28〈べ米穀/不許可（分店）/取消〉名古屋高金沢支判当
時）8 条の 3 第 1 項（前述，〈べ米穀/無許可/刑〉参照）を受けた食糧管理法施行令 
（昭和 22 年）5 条の 12 第 1 項 6 号は，既に米穀の小売業の許可を受けている者が分
店設置の許可の申請をする場合には，申請に係る営業所における米穀の年間販売
見込数量に関する要件を設けている。既に米穀の小売業の許可を受けている者が
分店設置の許可申請をしたところ，県知事は，施行令 5 条の 12 第 1 項 6 号の要件
を充足していたとは認められないとして不許可処分とした。原告は，米穀小売業
につき都道府県知事による許可制度を採用した食糧管理法 8 条の 3 の規定及びこ






司法書士法 （昭和 25 年。S-36.4.14〈ほ法務（司法書士）/不認可/取消〉大阪高判当時） 2
条は，「左の各号の 1 に該当する者は，第 4 条の認可を受けて司法書士となること
ができる」とし，「裁判所事務官，裁判所書記官，裁判所書記官補，法務府事務官
又は検察事務官の職の 1 又は 2 以上に在ってその年数を通算して 3 年以上になる
者」（1号）他をあげる。3条は，「司法書士となる資格を有しない」者として，「公
務員であって懲戒免職の処分を受け，その処分の日から 2 年を経過しない者」（3

















支判当時）19 条 1 項は， 「司法書士会に入会している司法書士でない者……は， 第 2
条に規定する業務を行ってはならない」 とし，違反には，懲役若しくは罰金を科す
（25 条 1 項）。司法書士でない者が，業として約 2 年 2 か月間にわたり多数の者から
嘱託を受け，登記申請代理を行い，司法書士業務を行ったとして訴追された。同
人は，司法書士法 19 条 1 項，25 条 1 項が，憲法 13 条（幸福追求権），18 条（幸福
















による事件の解決を招きやすくするものであって，弁護士法 8 条，9 条，36 条は， 





行政書士法（昭和 26 年。H-22.12.20〈ほ法務（行政書士）/禁止（書類作成）/刑〉最 1 判
当時）1 条の 2 第 1 項は，「行政書士は，他人の依頼を受け報酬を得て，官公署に
提出する書類……その他権利義務又は事実証明に関する書類……を作成すること
を業とする」とし，19 条 1 項は，「行政書士又は行政書士法人でない者は，業とし
て第 1 条の 2 に規定する業務を行うことができない」とし，違反には，懲役又は
罰金が科される（21 条 2 号）。行政書士でないのに，共犯者と共謀の上，業として
依頼を受け事実証明に関する書類である家系図を作成し，報酬を受け取ったとし






















様々な暴力的要求行為を禁止する。平成 4 年 6 月 26 日，暴力団として指定処分を
受けた原告が，暴対法の立法目的，立法体系，立法過程，各条項等が，憲法 21







麻薬取締法（昭和 28 年。S-31.12.26〈ま麻薬/禁止/刑〉最大判当時）12 条 1 項は，厚
生大臣の許可を得た一定の場合の他は，「麻薬は，何人も，輸入し，輸出し，製造
し，製剤し，譲り渡し，譲り受け，交付し，施用し，所持し，又は廃棄してはな
らない」とし，違反には懲役または罰金を科す（64 条 1 項，常習は 67 条 2 項）。常
習として，かつ営利の目的で，麻薬を譲り受け，譲り渡し，所持した行為に対
し，麻薬取締法 67 条 2 項等を適用された被告人が，右規定は職業選択の自由を制




求める行政指導をしてきたが， 昭和 52 年 5 月 19 日，銃砲刀剣類所持等取締法（＝
銃刀法。昭和 33 年）が改正された。銃刀法（H-2.7.11〈もモデルガン/禁止（所持）/国
賠〉東京地判当時） 2 条の 3 第 1 項は， 「何人も， 販売の目的で， 模擬銃器 （金属で作
られ， かつ， けん銃， 小銃， 機関銃又は猟銃に類似する形態及び撃発装置に相当す
る装置を有する物で，銃砲に改造することが著しく困難なものとして総理府令で
定めるもの以外のものをいう。）を所持してはならない」と規定する。これを受け
て，同年 9 月 10 日，銃砲刀剣類所持等取締法施行規則（総理府令）の改正が行わ














当時）48 条 1 項は，「特定の種類の貨物を輸出しようとする者又は特定の取引若し
くは支払の方法により貨物を輸出しようとする者は，政令で定めるところにより， 
通商産業大臣の承認を受ける義務を課せられることがある」とし，これを受けた




大臣に対し，昭和 43 年 11 月 13 日，1969 年北京・上海日本工業展覧会に出品する
ため，貨物 19 点を含む貨物につき輸出承認申請をした。同大臣は，昭和 44 年 1
月 13 日付で，輸出貿易管理令 1 条 6 項により不承認処分をした。日工展は，ココ
ムによる禁輸統制に服するとなれば，憲法 22 条の職業選択の自由で保障されてい
る貿易の自由の原則を制約することになると主張するとともに，本件処分は，輸






昭和 51 年，繭糸価格安定法（昭 26 年）への追加の議員立法がなされた。追加さ
れた 12 条の 13 の 2 第 1 項は，「外国産の生糸の輸入は，当分の間，事業団……事
業団の委託を受けた者その他政令で定める者でなければ，してはならない」とし
て生糸の一元輸入措置を規定し，2 項は，「事業団は，当分の間，農林大臣の承認















の生存権を一方的に奪うもので，憲法 22 条 1 項，25 条 1 項，29 条 1 項等に違反




関税法（昭和 29 年。H-13.9.14〈ゆ輸入（繭糸）/制限/刑〉神戸地判当時）110 条 1 号
は， 「偽りその他不正の行為により関税を免れ， 又は関税の払いもどしを受けた者」 
に懲役若しくは罰金を科す。株式会社 A の代表取締役としてその業務全般を統括
していた被告人 C 他が，A 社が香港から輸入する繭及び生糸の関税を免れたとし





目的としたものであって，憲法 22 条 1 項の職業選択の自由や営業の自由に反する














である原告が，昭和 61 年 6 月 25 日，被告，通商産業大臣に対し，3 条に基づき，
揮発油について輸入事業の登録申請をしたところ，通商産業大臣は，5 条 1 号及び
138
3 号に適合しないとの理由で登録拒否処分をした。原告は，特石法 5 条 1 号，3 号




当時） は， 厚生大臣の製造業，輸入業の登録を受けなければ， 毒物及び劇物の製造， 
輸入をすることができないとし（3 条 1 項，2 項），また，都道府県知事の販売業の
登録を受けなければ，販売，授与，またそれらの目的で貯蔵，運搬，陳列をする
ことができないとする（3 条 3 項）。そして，4 条 1 項は，毒物，劇物輸入業の登録
申請について規定し，5 条は，「厚生大臣 ……は，毒物又は劇物の……輸入業……
の登録を受けようとする者の設備が，厚生省令で定める基準に適合しないと認め
るとき……は，第 4 条の登録をしてはならない」 とする。同法施行規則（昭和 26
年）4 条の 4第 1項は， 「毒物又は劇物の貯蔵設備」について， 「イ 毒物又は劇物と
他の物とを区分して貯蔵できるものであること。ロ 毒物又は劇物を貯蔵するタン
ク，ドラムかん，その他の容器は，毒物又は劇物が飛散し，漏れ，又はしみ出る
おそれのないこと」 他を規定する。原告，株式会社 S が，強度の催涙作用及び眼機
能に対する攻撃的作用を有する護身具の輸入につき，毒物及び劇物取締法 4 条 1
項に基づく毒物・劇物輸入業の登録を申請したところ，厚生大臣は，同法施行規



























 2）　佐藤・前出注 1）301 頁以下参照。
 3）　判例の収集は，南山大学図書館電子リソースポータル内の，Westlaw JAPAN を
用いた。一部，TKC LEX/DB インターネットを使用した（LEX と記す）。本稿で焦
点を当てるのは，原告，被告人が 22 条 1 項の職業選択の自由の論点を提起している






































法学 41 巻 3・4 号 110 頁〔2018〕参照）。




　　 《 積極主義 III 》　これまでの拙稿では，《 積極主義 III 》は，② 公権力の具体的行
為の根拠となる法令の合憲性が争われている場合において，法令に違憲の判断を加
え，無効（一無効を含む）とすること等により，合憲性を争う側に有利な結論を導









消極主義と積極主義（6）」南山法学 41 巻 2 号 198 頁（2018）参照。
 6）　学説は，筆者の目についた主要なものに限られる。










 8）　その後， 政府において， 規制改革委員会 （1999–2001年）， 総合規制改革会議 （2001– 
2004 年）， 規制改革・民間開放推進会議 （2004–2007 年）， 規制改革会議 （2007–2010















ある」（木下智史・法教 204 号 75 頁〔1997〕）という指摘がある。
